Aids-phobia, Schade vergoeding voor angst by Stolker, C.J.J.M.
Mr C.J.J.M. Stoiker en prof. D.I. Levine
AIDS-phobia
Schadevergoeding voor angst
In Nederland kennen we ze nog 1. Inleiding
niet, maar in Amerika zijn ze al "ΊΤ" ~JT IV, het virus dat AIDS veroorzaakt, dringt nu
B^___· ook het burgerlijk recht binnen. In Nederland
ingeblirgerd: de angst- B l trokken de laatste jaren twec zaken de aandacht.
_JL. JL· In het AMC kreeg een patient besmet bloed toe-
VOrderingen. Kan een slachtoffer gediend door de fout van een arts. De AIDS-test die volgde
bleek positief voor het virus en de man vorderde mct succes
Schadevergoeding krijgen VOOr smartegeld van het ziekenhuis.1 De tweede zaak was een ver-
krachting. De vrouw vreesde voor besmetting met HIV. Een
de psychische Schade die hij lijdt eerste test bleck goed voor haar uit te vallen, maar zekerheid
had ze vanwege een incubatietijd nog niet. Daarom vorderde
als gevolg Van de angst een ze van de dader dat hij een AIDS-test zou ondergaan. Anders
dan het Gerechtshof zagen de president van de Rechtbank en
ziekte op te Zllllen lopen? In dit de Hoge Raad de redelijkheid daarvan in en werd de man ver-
oordeeld tot het ondergaan van de test.2
artikel wordt de focUS gericht In dit artikel onderzoeken wij de vraag of een slachtoffer dat
schade lijdt als gevolg van de ernstige angst met HlV-besmet te
op de angst VOOr aids. zijn, recht heeft op vergoeding van zijn psychische schade.3
Het ligt voor de hand aan een smartegeldvordering te denken,
maar denkbaar is ook dat het slachtoffer materiele schade lijdt.
Angstvorderingen komen in de Nederlandse rechtspraak,
voorzover wij weten, nog niet voor. In Amerika zijn ze wel
voorwerp van procedures. Een vergelijking met vooral dat land
ligt dus voor de hand. Wordt dcze angstclaim voor Nederland
een zoveelste voorbeeld van 'de uitdijende reikwijdte van de
aansprakclijkheid uit onrechtmatige daad'?4
2. Gevallen van aansprakelijkheid
De gcvallen van AIDS die tot aansprakelijkheid kunnen leiden,
vallen grofweg als volgt te groeperen. In de Amerikaansc recht-
spraak gaat het vaak om foutcn in en rond het ziekenhuis, nct
zoals in de Nederlandse AMC-zaak. Op deze situatie is de
regel van artikel 7:453 BW van toepassing: de hulpvcrlencr
(arts, verplcegkundigc, analist) dient zieh als een goed hulpvcr-
lener te gedragen. Als het gaat om handclingcn met een risico
van besmetting, dan ligt het voor de hand de hoogste graad van
zorgvuldigheid te eisen.5 Bloedbesmetting zal vaak voortvloei-
en uit de schending van een resultaatsverbintenis.6 Waar het
gaat om besmette bloedproductcn, zal mogelijk ook de produ-
cent aansprakelijk zijn.7 In de Amcrikaanse rechtspraak komen
gevallen voor waarin ziekenhuismcdewerkers gebruikte spui-
882 ten latcn slingcren zodat iemand, bijvoorbeeld een schoonma-
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ker, zieh prikt.8 Een ander voorbeeld betreft een gynaecoloog maken, is er de vrees voor een niet meer te controleren stroom
die, met open zweren op banden en onderarmen, vernchtingen aan zaken: het 'floodgate'-argument.17
bij een patiente deed ofschoon hij wist dat hij HlV-positief AI deze moeilijMieden hebben er ondertussen in Amerika, niet
was.9 Voorts is denkbaar het geval waarin een (huis)arts ten toe geleid dat vorderingen terzake van psychische schade als
onrechte heeft gezwegen jegens de partner van een besmette regel worden afgewezen; datzelfde geldt voor landen als
patient.10 Australie en Engeland.18 Als uitgangspunt geldt steeds het
Heel andere gevallen zijn die van besmetting door seksueel bekende adagium 'the tortfeasor takes the victim äs hc fmds
gedrag: partners die elkaar mogelijk hebben besmet.11 Weer him'. Wel laat de rechtspraak een voortdurendc worstelmg zien
anders is het geval waarin het slachtoffer door verkrachting of met de voorwaarden waaraan een succesvolle claim moet vol-
anderszins door geweld besmet kan zijn geraakt. Men denke doen.19 Zo stellen de rechters van sommige Amerikaanse staten
aan het zojuist genoemde geval van de vrouw bi] wie opzette- de aanvullende eis van 'physical injury', hoe gering ook. Ande-
lijk besmet bloed werd ingespoten.12 Ten slotte - meer uit ren bleken soepeler: als er geen sprake is geweest van het toe-
cunositeit - is er het geval waarin ouders door hun kind aan- brengen van enig lichamehjk letsel, maar slechts van een lichte
sprakelijk worden gesteld, bijvoorbeeld omdat ze, wetend van 'aanraking', is er reden de daaruit voortvloeiende psychische
hun eigen besmetting, toch voor nageslacht hebben gekozen.13 schade toch tc vergoeden.20 Soms spreekt men dan van de
Wij gaan er in deze bijdrage vrijwel steeds van uit dat de aan- 'physical impact'-test, bijvoorbeeld in een geval waarin het
sprakelijkheid m enge zm (de wanprestatie of de onrechtmatige slachtoffer was blootgesteld aan radio-actieve stralmg.21 Zie
daad) vaststaat. We concentreren ons dus op de vraag naar de ook hierna in nr. 10.
schadevergoeding. In weer andere Amerikaanse staten wordt in plaats van het
'physical injury'-vereiste de soepeler 'zone of danger'-test uit-
gevoerd:22 de vordering wordt toegewezen, ook als er slechts
3. Psychische schade de dreiging van lichamelijk letsel is, zolang er maar een 'reason-
able fear of injury' is. Een variatie op deze test is de 'bystander
Eerst iets over psychische schade in het algemeen. Zowel in de test':23 daarmee kunnen klassieke gevallen van nervous shock
VS als in andere landen,14 treft men in de rechtspraak vaak worden afgehandeld (bijvoorbeeld de moeder die haar kind
terughoudendheid aan als het gaat om gevallen van 'psychische ziet verongelukken; met name de Engelse rechtspraak heeft
schade'. Wat zijn de argumenten die zoal worden gebruikt? We met deze gevallen geworsteld24). In weer andere staten geldt
noemen er zes. (i) Het zou bij geestelijk letsel nogal vaak gaan dat de geestelijke schade moet zijn gevolgd door lichamelijk
om gevallen van tijdelijke en geringe aard; (li) voorts ligt het letsel ('manifestation of physical injury'25). En ten slotte han-
gcvaar van simulatie op de locr;15 en (iii) is het vaststellen van teert de rechter m sommige Amerikaanse staten uitsluitend de
aard en duur van het letsel vaak lastig; (iv) dan is er de proble- eis dat het geestelijk letsel 'reasonably foresceable' moet zijn
matiek van de mogelijke psychische gepredisponeerdheid van geweest, meer niet.26
het slachtoffer ('an Eggshell personality'16); en is er (v) de Men kan evenwel zeggen dat de Amerikaanse rechter terug-
moeilijkheid van te ver verwijderde schade waarbij men speci- houdend is geweest en gebleven waar het ging om geestelijk
aal denkt aan de klassieke 'nervous shock'-gevallen; (vi) ten letsel zonder dat de toebrengmg van dat geestelijk letsel
slotte, en dat heeft alles met die nervous shock-gevallen te gepaard is gegaan met lichamelijk letsel ('mental disturbance
1. HRSjuh 1992, NJ 1992, 714 De zaak kreeg 5. Zie bijv het Duitse Bundesgenchtshof 12. Vooi een Amenkaans geval zie Syrmgv
vooral aandacht vanwege de hoogte van het BGH 30 apiil 1991, NJW 1991, p 1948 Zo Tuckcr, 498 N W 2d 370 (Wisconsin 1993),
smaitegeld ook m de VS Scoles v Mercy Health Corp ,63 maatschappelijk werkei woidt opzettehjk
2. HR 18 jum 1993, NJ 1994, 347 (m nt EAA U S L W 2415 (E.D Pa 1994) gebeten bij een pogmg een luzie te beemdigen
cn CJHB) 6. Zie mtvoenger C J J.M Stolkei, Aanspiake- 13. Uitvoengei over deze vi aag Thierry Van-
3. We gebruiken de term psychische schade of hjkheid voor bloedpioduktcn en bloedtransfu- sweevelt, AIDS en Recht, Een aanspiakelijk-
psychisch letsel dooi elkaar heen, in de beteke- sies, NJB 1995, p 685 e v heids- en verzckeringsiechtehjke Studie,
ms van Nicholas J Mullany and Peter 7. Idem MAKLU, Uitgevers Antweipen/Apeldoorn
R. Handfoid, Tort Liabihty for Psychiatnc 8. Castio v New York Life Insurance Co, 153 p 108 e v
Damage, The Law Book Company Limited Misc 2d l, 588 N Υ S 2d 695 (Sup Ct 1991) 14. Zie het boek van Mullany and Handford,
1993, p 15 'some lecognisable psychiatnc mju 9. K A C -v Benson, 527 N W 2d 553 (Minne- aw (hieivooi noot 3) voor een overzicht
ry 01 illness resultmg from the mfhction of sota 1995) Vooits vooi een lets oudei, maai zorgvuldig
traumaüc shock ' Zie vooits The Law Com- 10. Zie Reisner v Regents oj tbe Umversity of ovei zieht The International Encyclopedia of
mission Consultation Papei No 137, Liabihty California, 31 Cal App 4th 1195, 37 Comparative Law, Volume IXToitspart l,
for Psychiatrie lllnesi,, HMSO 1995, pai 2; dat Cal Rpti 2d 518 (1995), arts veizuimt de part- p 7-182 e v Zie ten slotte heel recent de
rapport spieekt zieh uit voor het gebiuik van nei van een patient te waarschuwen nadat hij appendix bij de Consultation Papei waann de
de term 'psychiatnc illness' in plaats van het die patient met besmet bloed behandcld bleek situatie m een aantal landen, waarondei Duits-
vooiheen meer gebiuikehjkc 'neivous shock' te hebben. Zie ovci deze viaag nadci C.J.J.M. land en I-ranluijk, woidt bespioken, a w
Zie vooits het bundeltje Bij/ondei Letsel, Aan- Stolkei, Wie het weet, moet het zcggcn - HIV- (hiervoor noot 3).
sprakelijkheid voor psychisch letsel en psycho- besmetting bi) ex-partnei, in Wat zou u docn', 15. Piosscr and Keeton onToits, 1984, p 361,
somalische gevolgtn van letsel, Veimande m Dupuis e.a red., Modisch-ethische stellen· 'Mental disturbance is easily simulated,
1995 Zie voor de psychiatrische aspecten de casmstiek met commentaien, 1994, p 42 and courts which aie plagued with fraudulent
bociende bijdrage van J B Bakkei, a.w. 1995, 11. Bijv Nealv Neal, 873 P 2d 871 (Idaho pcisonal injuiy claims may be unwillmg to
p 17 e v Onlangs heeft F C Sehn meistcr over 1994) Zie vooi de vraag of dat kan leiden tot open the door to an even more dubious field'
dit type vordeung gesehrcven m zijn bock aanspiakehjkheid JGA Linsen, Civieh echte- Optimistischei daarentegen zijn Mullany and
Amenkaanse loestanden m het schadevcigoe- hjkc aanspiakehjkheid terzake besmetting (met Handfoid, a w (hieivooi noot 3) In de Con-
dmgsiecht', diss. VU 1996, p 365 e v het Human Immunodeficicncy Virus (HIV)), sultation Papei (1995), a.w (hicrvooi noot 3),
4. Zie de pieadviezcn, bespioken in dit num- m AIDS m het iccht, Ars Acqui Libn 1990, woidt ditpiobleem bespioken m de pai 47-
mer, van A T BoltcnJ Spiel. p. 33 e v .̂ 883
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alone'). Zo werden afgewezen de vordering van een moeder Carel Stoiker is
aan wie door het ziekenhuis de verkeerde baby was meegege- directeurvan de
ven, en die van een slachtoffer dat psychisch letsel had opgelo- " erzoe sc °°
. , 1 1 1 1 1 - 1 v a n d e Juridische
pcn als gevolg van een mondvol glas, e venwel zonder zieh Faculteit van deRU
daadwcrkelijk te snijden.27 Voor twee groepen van gevallen Leiden
wordt een ruinier beleid gcvocrd: foulen bij het verspreiden
van berichten, met name in gevallen waarbij ten onrechte
iemands dood werd aangezegd; en gevallen waarin onzorgvul-
dig met het lichaam van overledenen werd omgegaan, zoals hct
lopen over lijken (sie!) en het geval waarin de lijkkist tijdens
het transport van de dode openviel.28 Dat deze twee groepen
van gevallen met minder terughoudendheid worden benaderd,
schrijft Prosser loe aan 'an especial likehhood of genuine and
serious mental distress, arising from the special circumstances,
which serves äs a guarantee that the claim is not spurious.'29 ~̂*
Ook naar Duits recht geldt als hoofdregel'... dass der Ersatz- s
berechtigte so hingenommen werden müsse, wie er ist...'. Dat
geldt zowel voor lichamelijkc als voor psychische prcdisposi-
ties. Wel eist de Duitse rechter 'ein Minimum an physischer
oder psychischer Widerstandskraft'. Als dat ontbreekt wordt
de vordering afgewezen.30 We körnen daarop terug.
Naar Nederlands recht komt zowel lichamelijk als geestelijk
letsel voor vergoeding in aanmerking. Daaraan doet niet af dat
.... , 1 1 . . . , .... David I . Levine is
het eeesteliik letsel mede te wi ten is aan de persoonh ke , , ,b > ' , , rr verbanden aan de
gesteldheid (gepredisponeerdheid) van hct slachtoffer. Bijzon- University ofCali-
dere, de benadeelde persoonlijk betreffende, omstandigheden fornia, Hastmgs
doorbreken het causale verband niet.31 Wel is het vaste recht- School ofLaw.
spraak dat een eventuele predispositie van de benadeelde in
aanmerking moet worden genomen bij de begroting van de
schade en de daarvoor toe te kennen vergoeding, omdat licha-
melijke of geestelijke afwijkingen een vcrhoogde kans op
bepaald letsel meebrengen. Of dat evenwel tot Sterke verlagin-
gen zal leiden, wordt bctwijfeld.32
Wordt psychische schade ook vergoed als de normschending
niet gepaard is gegaan met lichamelijk letsel of 'impact'? In de
Nederlandse rechtspraak ging het bijna steeds om 'fysieke
normschendingcn'. Maar er zijn uitzonderingen, zoals m de
zaak Nuts/Hofman33 waarin een werknemer psychisch letsel
opliep mede als gevolg van de bejegening door zijn wcrkgcver.
In dat geval werd niet geeist dat de psychische schade het
gevolg was van een fysieke inbreuk. Dat lijkt ons terccht.34 Met
de geleidelijke erkenning van psychisch letsel als een even seri-
euze vorm van letsel als lichamelijk letsel, is er geen reden beide
verschillend te behandelcn. Heel duidelijk is de Engelse auteur
Munkman erover:
• 'Whcre a neurosis claim ariscs out of an accident, there has
usually been some pbysical injury or at Icast shock which
would be actionable in any case, and neurosis supervencs
afterwards; or eise the accident aggravates an existing neurotic
state. But there seems no reason why an action should not lie
for causing neurosis alone in the absence of injury or shock (if
such a thing is possible). A recognisable illness is something
more than the unhappy or painful thoughts which, äs alrcady
indicated, are not in themselves a subject of compensation.'35 ·
Wel kan naar ons oordeel de vraag of de normschending al dan
niet mei ccn fysieke inbreuk gepaard is gegaan, een rol speien
bij het bepalen van de ernst en de mate van het psychische let-
sel. Maar zij hoort, zcker in gevallen van ccn 'primary victim',
geen voorwaarde te zijn. Wel kan het zo zijn - het Australische
duo Mullany and Handford wijst daarop - dat hct verschil tus-
sen lichamelijk en psychisch letsel tot uitdrukking komt in de
884 omvang van de toe te wijzen schade (zic hicrna nr. 7).36
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Als het gaat om zakcn waann de schade voortvloeit uit de daad bestaat m het blootstellen van een ander - het slachtoffei
angst ziek te worden, komen de hicivoor genoemde rescrves - aan besmettmg Het lichamehjke en psychische hjden dat
legen vergoedmg van psychische schade terug Afhankehjk van daarvan het gevolg is, valt onder de reikwijdte van de wet Dat
de aard van de gevreesde ziekte, speien sterk het gevaar van zou, althans wat de immatenele schade betreft, anders zrjn als
simulatie, de (eventuele) tijdehjkheid van het letsel, het moeilijk de besmettmg mm of meer toevalhg werd ontdekt, bijvooi-
vaststcllen van de duur van het geestelijke letsel en het verband beeld omdat bctrokkene ter verknjgmg van een levensveizeke-
met de schade, en ook het floodgate-gevaai Het vciwondert ring een AIDS-test onderging Als dan blijkt dat hij HIV-posi-
dan ook met dat juist m dit sooit gevallen naar aanvullende tief is, is er geen reden de dader ook over de penode vooraf-
eisen wordt gezocht We bespreken nu eerst de angst voor een gaande aan de test aansprakehjk te houden ei is over die
HlV-besmettmg In nr 10 bespreken we de angst vooi andere penode eenvoudigweg geen smart geleden
ziekten Bhjft over het geval dat een slachtoffer na een penode van
angst cn onzckerheid te hören knjgt dat hij met is besmet
Heeft hi) dan mettemm recht op schadevergoedmg voor de
4. De angst-voor-AIDS-vordering doodsangst die hij in die penode heeft mtgestaan' De gunstige
uitslag van de test is natuurhjk prachtig, maar men onderschat-
Wie door het gedrag van een ander de kans loopt HlV-besmet te het inmiddels uitgestane leed en de gevolgen daaivan met
te zrjn geraakt, zal allicht psychisch aangcslagen zijn Pas na Typerend is de zaak van John Marchica, werkzaam bij de Ame-
verloop van tijd zal blijken of het slachtoffer daadwerkehjk is nkaanse spoorwegen 37 Bij het opiuimen van wat rotzooi m
besmet De penode die daarmee heen kan gaan, bediaagt mim- een schacht, bleek er plotselmg een gebruikte drugsnaald m
maal zes maanden Geduiende die tijd zal het slachtoffer m zijn hand te staan Collega's van Maichica hadden blocd
angst leven, m doodsangst misschien Blijkt de test positief gczien, maar de weikgever bagatelhseerde de angst van zijn
voor het virus, dan is de patient besmet en er is geen twijfel aan werknemer, de bewuste naald werd door de werkgever zelfs
dat de matenele en immatenele schade die de patient vanaf dat zonder nader onderzoek weggegooid Op doktersadvies
moment hjdt voor vergoedmg in aanmerking komt onderging Marchica toch maar een HlV-test, en daaina nog
Geldt dat ook voor de materiele en immatenele schade die is twee Hij bcgon steeds moeihjker te slapen, had nachtmerries,
geleden m die onzekere penode tussen het moment van raakte vaak geirntecrd en verloor veel gewicht Zijn viouw en
besmetti,ng cn de positieve mtslag van de test' Een bevestigend zijn collega's troffen hem meermalen huilend en brakend aan
antwoord ligt vooi de hand de wanprestatie of onrechtmatige Na twee jaai werd defimtief vastgesteld dat Maichica met was
-̂ opvitting m pai 26en27 Zie vooi het 22. De eeiste keei dit deze test weid gehan
49 ' although many psychiatnc illnesscs befaamde 'floodgates argument' pai 4246, teeid is waarschijnlijk gcweest mDulieu v
cannot be substantiated by 'physicil' tcsts waar met name wordt bespioken de Mtuatie dat Whitc & Sons, [1901] 2 KB 669
(such äs blood tests), a numbei of psychologi een gioot aantal claims vooitvlocit uit eenzelf 23. De meest bekende toepassmg van deze
eil tests now exist which can help to asccrtam de gebeurtenis Zie de Engelse ziak Alcock v legel vond waarschijnhjk plaats door het Cali
whether the plamtiff has faked or exaggeiated Chief Constable of South Yorkshne Police, fonusche Supieme Couit in Dillon v Legg,
psychological Symptoms and whcthcr he or [1992] l AC 310, [1991] 4 All ER 907, HL, m 441 P 2d 912, 69 Cal Rpti 72 (1968)
she is a ciedible Informant These tests also dis een Stadion kwim een gioot aintal toeschou 24. Zie voor een heel belangnjk vooi beeld
tmgmsh long standmg chuactei problems and weis dooi veistikkmg om het leven Nabe Alcock v Chief Constable of South Yorkshire
dysfunctions fiom illncss or mjuiy 01 sudden staanden die in het Stadion, maai ook op de Police, [1992] l AC 310, [1991] 4 All ER 907,
onset The tests are objective ind are often telcvisie de lamp hadden zien gebeuicn, claim HL Zie vooits het gehelt lappoit van de Law
givcn and scoied by computei' (atp 55) Ten den schadeveigoedmg Dit scenaiio (een Commission, a w (hieivooi noot 3), en K }
slotte houdt de Bntsc Rosalmd l nghsh het gebeurtenis, maar vcle slaehtoffeis) /al /ich Nasir 'Neivous Shock ind Aleock The Judi
ciop dat [m]oie open acknowledgement of voor wat betieft de m dit aitikel besproken cial Bück Stops Here', [1992] The Modem Law
the leahties of [psychiatnc] diagnosis could angstzaken met zo gauw voordocn Review, p 705713 Kuüsch over Alcock is
prevent'judieial equivocation'and hau spht 18 Mullany and Handfoid, a w (hiervooi Stcvc Hedley, 'Neivous Shock -The Common
tmg'", in Neivous shoek Before the Aftei noot 3), p 10 Zij wijzen ei met namc op dat LawMoves in aMystenous Way (Agam)',
math, [1993] Cimbiidgc L J , p 204 06 Zie Engeland en Austiahe nog mindei tcrughou [1991] Cambridge L I, p 229 231
over simulatie de bijdiage van Bikkei, a w dend zijn gcweest (Open up the gites of habili 25. Piosser and Keeton p 364 ovei de 001
1995 (hieivoor noot 3), p 21 e v ty') Zie vooi een iccent Engels vooibeeld Page sprong van deze test
16. Page v Smith [1995] 2 All ER 736, 753 54 v Smith, [1995] 2 All ER 736 Zie vooits vooi 26. Vooi Amenka, zie bijvooibeeld Rodngues
(citaat vin Loid Biowne Wilkmson) een analyse van de terughoudendheid van icch v State, 52 Hawaii 156, 472 P 2d 509 (1970),
17 In de nibije toekomst zouden we wellicht ters om vergoedmgen van psychische schade Vooi Engeland zie Page v Smith, [1995] 2 All
ondcizoek kunntn docn naai het verschijnsel toe tc wijzen, bczien vanuit een feministisch ER 736, [1995] 2 WER 644 (het slachtoffei was
van 'claims pbobii' bij rechter Zie ook Su perspectief Maitha Chamallas and Linda K de 'pnmaiy vietim" van gedaagdes hindelen)
Thomas Bingham MR in /ijn voorwooid bij Keibei, 'Women, Motheis, and the Law of 27. Rechtspiaak ondermeei bij Piossei and
Mullany and Handfoid, a w (hieivooi noot 3), Tiight A History", 88 Mich L Rev p 814 Keeton, a w p 361
(p vii) -Undcilymg the cascs has been the (1990) 28. Aw 1984, p 362 Vetgchjk voor een
judges' eoncun that unlcss the limits of habili 19. Zie Page v Smith, [1995] 2 All ER 736, Ncderlands gcval Rb Haarlem 3 mei 1994,
ty are tightly diawn the couits will be mundi [1995] 2 WLR 644 Zie vooi de Stelling dit het A&V 1994, p 160 c v (m n J S )
ted with i flood of elaims by plamtiffs evci ainspnkehjkheidsi echt 'should not equate thm 29. Aw,p 361
moie distanl fiom the scene of the ongmal skms and thm skulls', Tony Wen, Book 30. Zie voor reehtspiaak Heimann I ange,
mishap So fme distmetions have been drawn Review, [1993] Cambridge L J 520 at 521 Schadenseisat/, J C B Mohi (Paul Siebcek)
and stiict hnes of demaication estabhshed " Zie 20. Prossei and Keeton p 362 364 Tübingen 1990, p 132 en 141 e v
vooits /rjn dissent m M v Newhim LBC 21. Aan dat veieiste is ook voldaan als het 31. Zie het rechtspiaakoverzicht in de losbla
[1994] 2 WLR 554, 573 De Consultation slachtoffei de 'impaet', op een hiai na ont dige Schacievei goedmg (Bolt), art 6107,aint
Papei,aw (hieivooi noot 3), bcsprcekt zijn loopt Piossei and Keeton p 362 e v 19 -̂ 885
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besmet met het HIV. Maar het leed was daarmee niet over: werkelijk is blootgesteld aan HIV ('actual exposure').43 Het
Marchica's psychiater verklaarde dat zijn patient waarschijnlijk cnkele feit dat het slachtoffer zieh bijvoorbeeld aan een naald
de rest van zijn leven zou lijden aan een 'post traumatic stress prikte die door een medewerker van het ziekcnhuis op onzorg-
disorder'. vuldige wijze was weggegooid, is voor hen onvoldoende voor
Tear of AIDS or HIV-suits' zijn in de Amerikaanse recht- het toekennen van schadevcrgoeding;44 zelfs als het slachtoffer
spraak tamelijk gewoon geworden, maar de rechtere worstelen kon aantonen dat er op de desbetrcffende afdeling HIV-
met de materie. De uitspraken verschillen sterk van elkaar. In besmette patienten werden behandeld.45 In deze beide gevallen
nr. 5 geven wc een aantal wegen aan waarop vooral Ameri- moest de vordering tot schadevergoeding stranden, omdat eiser
kaanse rechters het vraagstuk benaderen. In nr. 6 en 7 geven we niet kon aantonen dat deze specifieke naald met het virus
ons eigen oordeel. besmet was.
De moeilijkheid met het 'actual exposure'-vereiste is, dat het
voor het slachtoffer nauwelijks mogelijk is aan te tonen dat hij
5. Moet de angst 'redelijk' zijn te noemen? is blootgesteld aan het virus. In de zaak Doe v. Surgicare of
Joliet, Inc.46 had een anesthesie-assistent zieh aan een naald
Over een ding zijn alle Amerikaanse rechters het cens. De vor- gcprikt, waarna hij diezelfde naald had gebruikt om een opera-
dering van het slachtoffer wordt afgewezen als zijn angst geen tiepatiente ondcr narcose te brengen. Daarop verzecht de
redelijke grond heeft. Men spreekt van het vereiste van Overall directeur van het ziekenhuis de assistent een HlV-test tc
reasonableness of the distress'. We noemen het geval van een ondergaan, maar dat weigerde hij. En toen patiente wilde
begrafenisondernemer die het lichaam van een HlV-positieve weten wie die betrokken assistent was, weigerde de directeur
dode had afgelegd. Omdat de man bang was geworden besmet haar zijn naam mee te delen. De vordering tegen het ziekenhuis
te zijn geraakt, vorderde hij schadevergoeding. De rechter wees werd vervolgens afgewezen:
de vordering af omdat het ondenkbaar was hoc de betrokken
aflegger besmet zou kunnen zijn geraakt.38 In een ander geval · 'If a suit for damages is based solely upon plaintiff's fear of
werd de vordering van een chirurg die een besmette patient had acquiring AIDS, but there is no allegation of an actual expo-
geopereerd afgewezen, ook omdat er geen enkele mogelijkheid sure to the virus, a legally compensable claim cannot be recog-
was waarop besmetting kon hebben plaatsgevonden.39 nized. We agrce ... that without such an allegation, plaintiffs
Andere gevallen blijken lastiger, bijvoorbeeld wanneer de angst claim is simply too speculative to be cognizable äs a matter of
van het slachtoffer weliswaar niet gebaseerd is op enige law. Recovery in this Situation should be based on the likeli-
mcdisch-wetenschappclijke kennis, maar men die angst toch hood of contracting AIDS, not the fear that it could have hap-
niet volslagen onredelijk kan noemen. De discussie spitst zieh pcned, but did not.'47 ·
veelal toe op de vraag aan welke voorwaarden het slachtoffer
moet voldoen om recht te hebben op vergocding van zijn scha- Hier ziet men een cumulatie van vereisten. Niet alleen 'actual
de. Grofwcg kan men in de Amerikaanse rechtspraak twee exposure', maar ook 'likelihood of developing AIDS'.48 De
benaderingen onderscheiden: actual exposure versus general meest strenge variant vindt men in de zogenaamde Potter-test.
reasonableness. De eerste benadering stelt als voorwaardc dat Het ging om een recente uitspraak van het Supreme Court van
het slachtoffer daadwerkelijk aan HIV moet zijn blootgesteld; California waarin niet HIV centraal stond, maar de blootstel-
de tweede beschouwt 'actual exposure' weliswaar als een nuttig ling aan kankerverwekkende Stoffen:
gezichtspunt (met name in gevallen waarin er geen sprake is
van lichamelijk letsel), maar wenst haar toch niet als harde eis · 'in the absence of a present physical injury ... damages for
te stellen. fear of cancer may be recovercd only if ... the plaintiff is expo-
Met die laatste, meer soepele benadering, beginnen we. Om sed ... and ... the plaintiff's fear stems from a knowledge, corro-
vast te stellen of eiser redelijke grond heeft voor zijn angst, ple- boratcd by reliable medical or scientific opinion, that it is more
gen Amerikaanse rechters na te gaan wat 'a reasonable person' likely than not that the plaintiff will develop the cancer in the
behoort te weten van HIV en AIDS. Toen een schoonmaker in future due to the toxic exposure.'49 ·
een ziekenhuis zieh prikte aan een onzorgvuldig weggegooide
naald, oordeelde de rechtbank dat de angst voor besmetting Tot zover de verschallende benaderingen die men in de Ameri-
'reasonable' was gegeven 'the massive informational campaign kaanse rechtspraak tegcnkomt.
wagcd by federal, state and local health officials' terzake van
risico van besmetting door het gemeenschappelijk gebruik van
naalden.40 Deze twee critcria (hoe luidt de mcdisch-weten- 6. Ons oordeel over de angst - voor -
schappelijke kennis en wat behoort een redelijk denkend mens AIDS-VOrderingen
te weten) vallen niet altijd samen. Als het om HIV gaat, wijken
ook de opvattingen van verstandige mensen vaak af van wat Naar ons oordeel is de 'actual exposure'-benadering, en zcker
wetenschappelijk vaststaat. Een voorbeeld is het geval waarin de 'more likely than not'-bcnadering uit de Potter-test, te
de ene mens de ander bijt: ofschoon het voor deskundigen streng. Angstvorderingen zouden op dezelfde manier moeten
vaststaat dat HIV niet kan worden ovcrgebracht via het spcek- worden benaderd als iedere andere vordering, dat wil zeggen
sei, kan de angst besmet te zijn toch redelijk zijn. In ten minste door gebruik tc makcn van de gewone regels voor aansprake-
een geval wees de rechter zo'n vordering toc.41 Een ander lijkhcid. De rechter zou moeten nagaan of er in concreto spra-
voorbeeld zijn - mogelijk - de vordcringen die worden inge- ke is van een normschending jegens iemand met wicns belan-
steld tegen HlV-positieve Chirurgen, ofschoon er geen gevallen gen hij rckening had moeten houden ('the foreseeable plain-
bekend zijn van besmettingen van een patient door zijn chi- tiff), of er sprake is van schade en van causaal verband.50
rurg.42 Zo vinden wc de uitspraak van het Supreme Court van Mary-
De 'actual exposure'-benadering daarentegen is strenger. Rech- land in Faya. v. Almaraz een voorbeeld van die verständige
886 ters die deze benadering aanhangen, eisen dat het slachtoffer benadering, ofschoon zij, wc geven het toe, althans in de VS
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een mmderheidsopvatting is 51 Een vrouw verwect haar chirurg · 'Bij een onrechtmatige daad die bestaat uit het toebrengen
dat hij haar ten onrechte met had gewaarschuwd vooi zrjn van letsel zullen de gevolgen van een door de persoonhjke pre-
HlV-positieve Status Het hof benadrukte m zrjn uitspraak dat, dispositie van het slachtoffer bepaalde reactie op die daad m het
ofschoon de kans op besmettmg van arts naar patient heel algemeen als een gevolg van de onrechtmatige daad aan de
gering is, de gevolgen desastieus zouden zijn 52 Het wees stren- dader moeten woiden toegerekend, ook al houdt die reactie
ge tests (zoals de exposure-test af) omdat ze tot onbillrjke mede verband met de neurotische behoefte van het slachtoffer
resultaten zouden leiden, vooral omdat de viouw in een heel een vergoeding te knjgen en ook al zijn die gevolgen daardoor
lastige bewijslastpositie zou körnen te vcrkeren Wel bekeek ernstigcr en langer van duur dan m de normale hjn der ver-
het hof nauwkeung hoe seneus het letsel van de vrouw was In wachtingen ligt>53 ·
feite koos het Supreme Court als uitgangspunt dat 'thc tort-
feasor takes the victim äs he finds him' En de persoon van het Nieuwenhuis wrjst er in zijn noot nog eens op dat een echte
slachtoffer zal met altijd samenvallen met de 'reasonable per- renteneurose leidt tot een echte, met gesimuleerde, arbeidson-
son' Niettemm, zodra aan de standaardvereisten voor onrecht- geschiktheid zo min als het slachtoffer met een uitzonderhjk
matigheid is voldaan, zo oordeelde rechter m Faya, bestaat er broos gebeente daarvan een verwijt valt te maken, kan de ren-
in beginsel een recht op volledige schadevergoeding tencuroticus het helpen dat hij behept is met een onbewuste, en
De benadenng in Faya komt overeen met die van de Neder- dus met verwijtbare, behoefte aan schadevergoeding Dat is
£̂  landse Hoge Raadmderenteneurose-anesten Henderson, ook het oordeel van de Hoge Raad En als dat zo is, dan is het
<? Student en lid van de steelband, valt tijdens het carnaval op de vraag of met ook het slachtoffer met zijn angst voor AIDS
Aruba van een praalwagen af In de verwarnng knjgt hij ten recht heeft op schadevergoeding, mateneel en immateneel Of
gevolge van een misverstand, maai in elk geval onrechtmatig, overschnjden we hier een grens die met overschieden moeten
cnkele klappen met een wapenstok uitgedeeld door Gibbs, worden5
ondennspecteur van pohtie Het slachtoffer ontwikkelt een
zogenaamde lenteneurose (een ziekelrjke behoefte aan schade-
vergoeding) Deze renteneurose wordt m de psychiatne als een 7. Waar ligt de grens?
serieuze neurose beschouwd De Hoge Raad wrjst de vorde-
nng van Henderson toe Het is met voor mets dat rechteis in een aantal landen emge
aarzehng tonen brj het al dan met toekcnnen van schadevergoe-
-̂ (2d Or 1994), teil demcd, 63 U S L W 3371 47. In een dissentmg opmion oordeelde een
32 Vgl Mon NieuwBWB 37 (Bouman/Van (1995) vin de lechters dat de actual exposuie regel
Wassenaei), p 64 e v 38. iuncralServices by Gregory, Ine v met bchoort te gelden m gevallen waarm
33. HR l juli 1993, NJ 1993, 667 Bluefidd Community Hospital, 413 S E 2d 79 gedaagde het voor eisei onmogehjk maikt om
34. Hierbij verdient nog opmerkmg dat geval (W Va 1991) daadwerkelijke blootstellmg te bewijzen Wij
len vin beledigmg doorgaans een kwestie zul 39. Ordwayv County of Suffolk, 583 delen die opvattmg en war ons betreff betekent
len zijn van mmatcnele schade en dus zullen N Υ S 2d 1014 (Sup Ct 1992) dat, dat de arts of het zickenhms waann een
woiden ifgehandeld aan de band van alt 6106 40. Castro v New York Life Insurance Com pnkaccident vooivalt, meteen zelf behoort te
35. John Munkman, Damagcs for Personal pany, 588 N Υ S 2d 695, 697 (Sup Ct 1991) laten nagaan of de naald mogehjk besmet was
Injunes and Death, Buttcrworlhs 1993, p 128 41 Johnson v West Virginia University Hospi methetvuus Is dat met gebeuid en valt
Ook de Law Comnussion (Consultition Papei tals, 413 S E 2d 889 (W Va 1991) mnuddels met meer na te gain of het slacht
(1995), a w (hiervooi noot 3), pai 2 4) maakt 42. Afgewezen m Kenns v Hartlcy, 33 Cal off er is blootgesteld aan het vnus, dan behoort
duidehjk dat het slachtoffer moet lijden aan een Rpü 2d 172 (Cal App 1994), oradat ei op de dat vooi nsico van gediagde te zijn
'lecognised psycluatric illness' dat, m elk geval arts geen verphchting rust zim patienten te 48. Zie in gelijke zm Petn v Bank ofNew
voorzovei hij een 'sccondary victim' is, 'shock mformeien over zijn sero positievc Status In York Co , 153 Misc 2d 426, 582 N Υ S 2d 608
induced' moet zijn, met voldoende is dus 'just dir geval zou - aldus paücnte - zij de betiok (Sup Ct 1992) wairm het slachtoffer gemeen
transitory fear and anxiety' Zie ten slotte Lord ken arts ovengens vooiaf gevraagd hcbben schap had gehad met een HIV besmette per
Browne Wilkenson (verwijzend naar de Con naai zijn gezondheid waaibi] zi) van haar angst soon, afgewe/en, zie nadei nr 8
sultalion Paper) m Page v Smith [1995] 2 All voor AIDS had laten wtten "Howisyour 49. Potter v Firestone Tire & Rubber Co , 6
ER 736,119951 2 WLR 644 Het slathtoffei zag health'' Dr Goidon advistd her that he went Cal 4th 965, 997 (1993), onze cursivermg
zijn voidermg toegewezen vooi de psychische to a gym legularly and jogged eveiy moimng 50. Wij delcn de (voorlopige) opvattmg van de
£> schade die hij had geleden als gevolg van een He did not mcntion the possibihty that he was Engelse Law Comnussion dat ook m de toe
"* auto ongeluk, ofschoon hij daarbij gcen hcha mfected with HIV 01 AIDS ' Dcze discussie körnst ainspiakehjkheid moet bhjven bestain
mehjke schade had opgclopen Vooi diegcnen kwam ovengens met vast tt staan voor omechtmatig gedrag leidend tot psychi
die rechtsticeks door een noimschending woi 43. Een veibijstuend vooibeeld (we gaven het sehe schade, ook vooizovei die schade met valt
den getroffen (de 'pnmaiy victim of an acci il) biedt K A C v Benson, 527 N W 2d 553 toe te schiijven aan fysick letsel (Consultation
dem'), /ou het ciitermm motten zijn of de He (Minnesota 1995), een paücnte weid tot twee Papei (1995), a w (hieivooi voctnoot 3), par
dens redehjkerwijze had kunnen vooizien dat maal toe ondeizocht dooi een HIV positieve 5 3)
hi] het slachtoffer zou blootstellcn aan letsel, gynecoloog met open zweien op zijn banden 51. 329 Md 435, 620 A 2d 327 (1993) Dezelf
hetzij van fysieke aaid, het/ij van psychische en zijn onderarmen (hij dioeg wel handschoe de benadeimg vmdt mcn m de dissentmg opi
aaid neu) De voidermg wcid evenwel afgewezen monm/<"^4C v Benson, 527 N W 2d 553
36. Mullany and Handford, a w (hieivoor nu de vrouw met het bewijs kon leveicn dat zij (Mmn 1995), zo ook litt ooidetl m Cluznrir v
noot 3), p 312 "[djiffciences in thc sticngths was blootgesteld aan besmet bloed of lan Mackie, 896 P 2d 196 (Ahska 1995)
of vanous types of claims can beicflccted in besmette hchaamsvloeistoffen van de -nts 52. De i echter oveiwoog ook dat het officiele
thc quantum of dimagcs awaided lathei than 44. Carrollv Sisters of Samt l rancis Hcaltb beleid van de Ameiican Medical Associanon
leadmg to the automatic exclusion of some Services, 868 S W 2d 585, 594 (Tenn 1993) luidt dat HIV besmette ntsen dm over open
actions " Zie evenwel Tony Wen, Book 45. Burkv Sage Products, Ine ,747 E Supp hcid zouden moeten beüachten en ook geen
Revicw, [1993] Cambridge I J p 520 e v 285 (L· D Pa 1990) vemchtmgen zouden moeten uitvoeren met
37. Marchiav Lang Island R R ,3l F 3d 1197 46. 1994 WL 461796 (111 App 1994) >~ 887
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ding bij psychisch letsel. De aard van het letsel brcngt dat met kristallisatiepunt is voor psychische schade die vroeg of laat
zieh mee. De Engelse Lord Macmillan zag dat al in 1943:'.. .in loch wel zou zijn ontstaan.57 Het is in feite het klassiekc ver-
the case of mental shock there are elements of greater subtlety schil tussen propter hoc cnpost hoc. Längs deze weg kan naar
than in the case of an ordinary physical injury and those ele- ons oordeel inderdaad enige terughoudendheid worden bereikt
ments may give rise to debate äs to the precise scope of legal waar het gaat om het toewijzen van dit soort vorderingen.
liability.'54 Anderzijds zal het voor psychiaters erg lastig zijn uit te maken
Zo'n grens bereiken we wellicht in het zojuist opgevoerde of zij in een concreet geval van docn hebben met een post- of
slachtoffer dat - zij het volstrekt ten onrechte - gedurende een propter-geval. Om althans cnig houvast te krijgen, zouden
enige tijd werkelijk meent dat hij HlV-besmet is. Stel eens dat wij in gevallen van angstvorderingen kiezen voor een gematig-
Henderson geen renteneurose had ontwikkeld, maar een inten- de 'general reasonableness'-benadering. De regel zou luiden
dat er voldoende grond is voor angst in die gevallen, waarin er
sprake is van letsel waardoor een mogelijk virus in beginsel in
contact kan körnen met lichaamsvloeistoffen van het slacht-
offer (men denke met name aan bloed-blocd- en bloed-sper-
macontacten). Die regel zou gelden ook al is de kans nog zo
klein; dus ook bij zuivere prikaccidenten. Het lijkt in die geval-
Hoe men het OOk wendt of keert, het valt te len redelijk om gedaagde te belasten met het bewijs dat er geen
sprake kan zijn van besmetting.
Verwachten dat Juristen in de toekomst Steeds In gevallen waarin van enig relevant contact van lichaamsvloei-
stoffen geen sprake is, bijvoorbeeld omdat eiser een naald
vaker een beroep op psychiaters en Psychologen alleen maar heeft aangeraakt - denk aan de zaak van de begra-
fenisondernemer die een HlV-positieve dode had afgelegd -
Zllllen gaan doen. dient de vordering te worden afgewezen. Datzelfde moet ons
inziens gelden voor vorderingen die worden ingesteld tegen
HlV-positieve Chirurgen, terwijl er geen gevallen bekcnd zijn
van besmettingen van een patient door zijn chirurg. Zou de
rechter in dit soort gevallen loch schadevergoeding toewijzen,
dan werkt de rechter in feite mee aan het doen ontstaan van
se angst voor HlV-besmetting, en dat hij vergoeding vordert AIDS-phobia en zou ook de '««reasonable man' gesterkt wor-
van de daaruit voortvloeiende psychische schade. Objectief is den in zijn opvatting. Overigens zal in dit soort gevallen de
het volslagen onmogelijk dat iemand door de klap van een vordering vaak kunnen worden afgewezen omdat er geen
ander besmct raakt. Naar vaste Amerikaanse jurisprudentie normschending heeft plaatsgehad. Zo is de arts, nemen wij aan,
zou Henderson geen recht hebben op de schadevergoeding die in het algemeen niet gehouden zijn patient te informeren over
voortvloeit uit zijn 'AIDS-phobia'. Maar toch, is niet het uit- het feit dat hij HlV-besmet is.
gangspunt dat 'the tortfeasor takes the victim äs he finds him'? Er is nog een andere, minder vergaande beperking van de aan-
Ongetwijfeld hebben we hier te maken met een gepredispo- sprakelijkheid mogelijk waar het gaat om predisposities. Zo
neerd slachtoffer, maar dat is op zichzelf geen reden de vorde- heeft de Nederlandse Hoge Raad in zijn rcnteneurose-arresten
ring af te wijzcn. Wie de Nederlandse Hoge Raad in het gege- laten wetcn dat juist die persoonlijke predisposities van het
ven renteneurose-arrest volgt, zou kunnen concluderen tot slachtoffer en de daaruit in het algemeen voortvloeiende risico's
toewijzing van de vordering; het gaat immers ook hier om een voor het ontstaan van (psychische) klachten, een factor kunnen
onrechtmatige daad waarbij (psychisch) letsel is toegebracht. vormen waarmee rekening valt te houden bij de begroting van
Ondenkbaar is toewijzing naar Nederlands recht daarom niet. de schade.58 Zo constateren Mullany cn Handford bijvoor-
Wel zal, en dat geldt in dit gcval eens te meer, moeten vaststaan beeld dat de schadcvergoedingsbcdragen voor psychisch letsel
dat de AIDS-phobia serieus is, en voorts dat zij, althans mede, in het algemeen - mutatis mutandis - wat lager lijken uit te
voortvloeit uit de normschending van de dader.55 Of bereiken körnen dan de vergoedingcn voor lichamelijk letsel, ofschoon
we hier dan toch een grens? 'it is easier to fake or magnify a bad back than a psychiatrically
Wie toewijzing hier te ver vindt gaan, zou mogelijk kunnen imbalanced mind'.59
kiezen voor de Duitse benadering waarin als bodemvereiste Er is nog een andere grens. Soms zal het zo zijn dat eiser pas
geldt 'ein Minimum an psychischer Widerstandskraft'. De zoveel later achter (bijvoorbeeld) het prikaccident komt, dat
Duitse auteur Lange zegt het zo: een AIDS-test 'eenvoudig' uitsluitsel kan geven. In dat geval is
er geen reden smartegeld toc te wijzen over de periode vanaf
B 'Die erwähnte Regel, dass der Ersatzberechtigte so hinge- het accident.60 Want wie zijn leed niet kent, lijdt niet en kent
nommen werden müsse, wie er ist, führt zu Schwierigkeiten, geen smart. Er kan wel reden voor toewijzing zijn voor het
wenn es dem Opfer an einem Minimum an physicher oder leed over de periode tussen de ontdekking van de mogelijke
psychischer Widerstandskraft gebricht.'56 · besmetting en de uitslag van de test. Weliswaar zal een eerste
test de angst niet altijd volledig wcgnemen (en zijn de tests
Het is zeer wel vcrdedigbaar dat, waar besmetting praktisch en bovendien niet helemaal 100% betrouwbaar), maar op een
theoretisch is uitgesloten, de predispositie van het slachtoffer gegeven moment moet toch ook het slachtoffer het erop hou-
kennelijk zo intcns is en daarmee zijn psychische weerstand zo den dat hij niet besmet is. Zo werd in Faya geoordeeld dat er
laag, dat de schade als gevolg van de AIDS-phobia niet meer geen recht op schadevergoeding bestaat 'beyond the window
kan worden toegcrekend aan de dader. Daaraan valt nog toe te of anxiety'. De meeste Amerikaanse rechtere körnen tot dat-
voegen dat in Duitsland scherp wordt gelet op de causaliteit zelfde resultaat. Toch kan in zeldzame gevallen de schade ont-
tussen de normschending en de neurose. Zo kan het zijn dat de staan ook voorbij die 'window of anxiety', want 'the tortfeasor
888 gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust een soort van takes the victim äs he finds him'. Hier hangt weer vccl af van de
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omstandigheden van het geval. Zo kwam bij Marchica, de 8. Opzettelijk angst aanjagen
spoorwegmedewerker van zojuist, vast te staan dat de angst
gedurende die vrij körte periode tussen ontdekking en uitslag Soms wordt de angst voor AIDS als wapen gebruikt. Zo komt
zo intens was geweest, dat hij daaraan voor de rest van zijn het bij arrestaties wel voor dat verdachten zieh verweren door
leven ernstige lichamelijke en geestelijke klachten zou over- te dreigen met besmetting, door spugen en bijten.68 Ook
houden. In dat geval kan de schade oplopen 'beyond the win- bewaarders in gevangenissen hebben daarmee te maken.69
dow of anxiety'.61 Het renteneurose-arrest indachtig, zou deze Voorts denke men aan gevallen waarin seropositieven of
schade ook naar Nederlands recht voor vergoeding in aanmer- AIDS-zieken met opzet zoveel mogelijk anderen willen
king körnen.62 besmetten. Illustratief is het geval van een met herpes besmette
Voorts zal steeds zorgvuldig moeten worden vastgesteld of er vrouw: 'When I first got it, I wanted to pass it on to everyone
wel sprake is van een normschending. Zo niet, dan behoort de for vengeance until everyone had it and it became normal.'70
schadevergoedingsvordering reeds op die grond te worden En in lerland waarschuwde onlangs een priester zijn parochia-
afgewezen.63 Hier ligt een voor de hand liggende, maar belang- nen ervoor dat een van hen doelbewust probeerde zoveel
rijke grens aan de aansprakelijkheid. mogelijk anderen te besmetten door onbeschermde sex.71
Verder kan eigen schuld bij het slachtoffer een beperkende Daar waar de dreiging met HIV serieus is bedoeld, is een
invloed op het schadevergoedingsbedrag uitoefenen. Bijvoor- geslaagde schadevergoedingsvordering naar Nederlands recht
beeld in die gevallen waarin het slachtoffer beter had moeten heel goed denkbaar - zelfs wellicht als medisch gezien besmet-
5?· weten of, in de gegeven omstandigheden, ook zelf voorzichti- ting onrealistisch is, zoals bij spugen. Artikel 6:106 lid l onder
ger had moeten zijn door zieh bijvoorbeeld niet in te laten met a biedt het slachtoffer de mogelijkheid van smartegeld Indien
onbeschermde sex.64 de aansprakelijke persoon het oogmerk had zodanig nadeel
Van blijvend belang is ten slotte een zo precies mogelijk onder- (dat wil zeggen: smart) toe te brengen. Anders gezegd, in die
zoek naar de ernst van het psyschisch letsel. Het mag niet 'lou- gevallen waarin het gedrag van de laedens is gericht op het toe-
ter' verdriet of onbehagen zijn.65 Het moet om werkelijk psy- brengen van smart, kan men aan de redelijkheid van angst wat
chisch letsel gaan; hoe moeilijk dat voor psychiaters vaak ook minder strenge eisen stellen.
zal zijn vast te stellen. J.B. Bakker, psychiater, heeft op het Amerikaanse rechters lijken op dit punt evenwel terughouden-
LSA-congres van 1995 laten weten dat 'bij de juridische behan- der. Een nogal extreem voorbeeld vindt men m Johnson v. W.
deling van letselschade ... de psychiater een bescheiden rol Va. University Hospitals, waarin een HlV-besmette patient
(speelt).'66 De advocaat Theeuwissen heeft anderzijds in een eerst zichzelf bijt en vervolgens met het bloed in de mond een
belangwekkend stuk beschreven hoe belangrijk de rol van de politieman bijt. De politieman testte negatief. Hij kreeg zijn
letselschade-advocaat in dit opzicht kan zijn. Zo bepleit hij het psychische schade wel vergoed, maar alleen omdat er sprake
slachtoffer zijn 'levenslijn' te laten beschrijven: treedt er bij een was van 'physical injury'.72
harmonieuze, evenwichtige levenslijn een plotselinge knik op,
gaat iemand die functioneerde disfunctioneren, klopt de pro-
blematiek van het slachtoffer niet met de levenslijn waarin hij 9. Partnerbesmetting
zat, maar wel met de aard van de gebeurtenis, dan is dat een
serieuze indicatie voor causaal verband tussen gebeurtenis en In de VS is er een aantal zaken geweest waarin de ene echtge-
klachten, aldus Theeuwissen.67 Hoe men het ook wendt of noot/partner de andere aansprakelijk stelde vanwege overspel
keert, het valt te verpachten dat Juristen in de toekomst steeds en de daaruit voortvloeiende angst op besmetting. Anders dan
vaker een beroep op psychiaters en psychologen zullen gaan in de gevallen die tot nog toe passeerden, is er in zo'n geval
doen. vaak geen sprake van bijkomend fysiek letsel, ofschoon de
-̂ 61. Marchica v. Lang Island R.R., 31 F.3d Hoge Raad deelde het oordeel van het hof dat
een aanmerkelijk risico van HIV-overdracht 1197 (2d Cir. 1994, cert. denied, 115 S.Ct. 727 er in dat soort situaties wel vaker 'sprake zal
zonder de patient te informeren. (1995). zijn van meer of minder sterk psychisch onbe-
53. HR 8 febr. 1985, NJ 1986, 137 en 136 62. HR 8 febr. 1985, NJ 1986, 137. Wel kan hagen, van zieh gekwetst voelen1, maar dat valt
(noot CJHB); AA 1985, 417 (noot Nieuwen- eventueel van het slachtoffer worden gevergd nog niet samen met geestelijk letsel.
huis). dat hij zieh onder medisch/psychiatrische 66. A.w. 1995 (hiervoor noot 3), p. 25.
54. Bourhillv. Young [1943] A.C. 92, 103. behandeling steh; vergelijk ook de Restatement 67. J.G. Theeuwissen, Bündel Psychisch Let-
55. This result would be in line with the (Second) of Torts (1979), par. 918. sei, a.w. 1995 (hiervoor noot 3), p. 72.
; House of Lords' ruling in Page v. Smith, 63. Zie C.J.J.M. Stoiker, Wrongful Life: the 68. Syring υ. Tucker, 498 N.W.2d 370 (Wis-
which allowed a plaintiff with a predisposition Limits of Liability and Beyond, The Interna- consin 1993), maatschappelijk werker wordt
for an unusual psychiatric illness to bring a tional and Comparative Law Quarterly 1994, gebeten bij een poging een ruzie te beeindigen.
claim based on defendant's negligent driving p. 535 en 536. Ook Lange, a.w. p. 132, geeft er 69. Doe v. Burgos, 638 N.E.2d 701 (Illinois
having caused the illness to return. de voorkeur aan gevallen van Sterke gepre- App. 1994), gevangene bijt bewaarder.
56. Lange, a.w. 1990, p. 132. disponeerdheid in eerste instantie te lijf te gaan 70. Genoemd in W. Donnell, Cal.W.L.Rev
57. Zie verder het overzicht in The Interna- met een zorgvuldige beoordeling van de ver- 1983, p. 64-65 met verwijzing naar Time van
tional Encyclopedia of Comparative Law, meende normschending. 12 äug. 1982, p. 62.
Volume IX Torts part l, 7-185; en Lange, a.w. 64. Zie daarover het recente artikel van Käthe- 71. James F. Clarity, Priest's Tale in Ireland
1990, p. 141. rine A. Kelly, The Assumption of Risk Defen- Stirring Furor About AIDS, New York Times,
58. Zie in dit verband de bijdrage van T. Hart- se and the Sexual Transmission of AIDS: A 14 sept. 1995, p. A4.
lief, Bündel Bijzonder Letsel, a.w. 1995 Proposal for the Application of Comparative 72. 413 S.E.2d 889 (W.Va.1991). Voor andere
(hiervoor noot 3), p. 27 e.v. Knowledge' 143 University of Pennsylvania voorbeelden van opzettelijk bijten en spugen:
59. Mullany and Handford, a.w. (hiervoor Law Review 1995, p. 1121 e.v. Syring -u. Tucker, 498 N.W.2d 370 (Wis. 1993)
noot 3), p. 310. 65. Vlg. HR 13 jan. 1995, RvdW 1995, 29: eajohnettaj. v. Municipal Court, 267 Cal.
60. Carrolv. Sisters ofSaint Francis, 868 geestelijk letsel als gevolg van een uiteindelijk Rptr. 666 (Cal. App. 1990).
S.W.2d 585 (Tenn. 1993). vernietigde beslaglegging door de fiscus. De -̂ 889
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angst besmet te zijn heel recel kan zijn. In de strenge 'actual kelijkheid te körnen.
exposure'-benadering kan de vordering van het slachtoffer vrij Het lijkt ons niet wenselijk in dit soort gevallen vaste regels
gcmakkelijk worden afgewezen. Zo vorderde in Neal v. Neal (bijvoorbeeld in de zin van cen 'exposure'-test) vast te stellen.
een vrouw schadevergoeding van haar (ex-)man, omdat zij Veeleer zal cen verstandige toepassing van de gewone aanspra-
vreesde voor een HlV-besmetting als gevolg van diens buken- kelijkheidsregels baat geven. Bovendien is in Nederland
echtelijke relatie. Maar haar vordering wcrd afgewezen: er is (anders dan de VS) op het vlak van AIDS steeds een betrekke-
alleen recht op schadevergoeding als de angst besmet te zijn lijk rüstig en weinig emotioneel geladen beleid gevoerd. Het
'reasonable' is, en 'there can be no reasonable fear ... abscnt stellen van schuldvragen past daarin nauwelijks. De Neder-
proof of actual exposure.'73 Daarentegen is het in de 'reasona- landse onderzoekers De Vroom en Kester hcbben er op gewe-
bleness'-benadering lastiger de vordering af te wijzen. Want zen dat in het Nederlandse overheidsbeleid nimmer is gepoogd
men kan nict volhouden dat de angst van de vrouw in kwestie het AIDS-probleem te juridificeren of te criminaliseren door
onredelijk is, zeker niet als men denkt aan de permanente Vei- het binnen het strafrecht te trckken.76 Daarin onderscheidt het
lig vrijen'-campagnes. zieh van vele andere landen:77 risicobeheersing door dwang
Een bijkomende moeilijkheid met dit soort vorderingen zou zou, in het geval van AIDS, slechts heel beperkt mogelijk zijn.
kunnen zijn dat zij rond een echtscheiding speien. Ze kunnen Meer dan op het verwz)fbare is men in Nederland gericht
dus gemakkelijk als wapen worden ingezet bij de afwikkeling geweest op het verwz/i/bare en het lijkt ons daarom waarschijn-
van een echtscheiding. De overspelige partner kan onder drei- lijk dat deze 'cultuur' dempend zal werken op eventuele aviel-
ging van een aansprakelijkheidsvordering onder druk gezet rechtelijke 'dwang' door individuele burgers jegens elkaar. In
worden in te stemmen met een ongunstige financiele- of zoverre is een vloedgolf van vorderingen van de ene partner
omgangsregeling. Zo mocst een rechtbank in New York in de jegens de andere niet werkelijk te verwachten.
zaak Doe v. Doe oordelen over de vordering van een vrouw die Een ding Staat naar ons oordeel wel vast. Waar lemand weet dat
haar ex-partner in rechte aansprak omdat hij gedurende het hij HIV-positief is, maar dat zijn partner niet meedeelt, ligt een
huwelijk een homoseksuele verhouding had onderhouden. schadevergoedingsvordering voor toewijzing gerecd. Dat was
Maar de vrouw kon niet aantoncn dat zij of haar man of diens het geval in de zaak/.Ä v. Bokonovski, waar een federale Ame-
partner besmet waren, en daarop overwoog de rechter dat als rikaanse rechter overwoog dat 'a person who knows that he or
de vordering wel zou worden toegewezcn 'any party to a she has AIDS (or is HIV-positive, es/dl) and ... conceals that
matrimonial action who alleged adultery would ... have a sepa- knowledge from a sexual partner ... should be liable ..Λ78
rate tort... for 'AIDS-phobia'.74 Het zou niet goed zijn als
angst-voor-AIDS-claim in feite zou gaan werken als een straf
op enkcle ontrouw. 11. Andere angsten
Nu ging het in Neal en in Doe nog om gevallen waarin de ang-
stige echtgenoten niet veel meer deden dan stellen dat hun Tot zover ging het om angst voor HlV-besmctting. Maar er
mannen tijdens het huwelijk een buitcnechtelijke relatie had- zijn natuurlijk veel meer gevallen denkbaar waarin slachtoffers
den gehad. Maar het beeld verschuift wellicht wannecr de psychische schade lijden als gevolg van de angst dat zij ziek
vrouw aannemelijk weet te maken dat de ander onbeschermde zullen worden. Denk aan gevallen waarin iemand is blootge-
sex had met iemand die HIV-positief was en vervolgens weer steld aan giftige Stoffen, aan asbest of aan radio-acticve straling.
met haar. In dat geval ligt vergoeding van haar schade onzes Of aan weer iets heel nieuws, namelijk electro-magnetische vel-
inziens meer voor de hand.75 den (EMF): Amerika kent al een aantal angstvorderingen inge-
Zou hetzelfde gelden als mocht blijken dat de man een prosti- steld tegen nutsbedrijvcn vanwege de angst voor ziekte als
tuee bezocht, of als de man een intraveneuzc drugsspuiter is gcv°lg van dcze elektromagnetische velden. In een aantal
(geweest), in beide gevallen zonder het vooraf te zeggen? Aan- recente zaken grondden benadeelde hutseigenaren hun vorde-
hangers van het het 'actual exposure'-vereiste, zullen oordelen ring op twec Stellingen. Naast de inmiddels bekende vordering
dat de angstige partner moet aantonen dat haar man een op grond van de eigen angst voor kanker of cen andere aandoe-
besmette prostituee heeft bezocht, of besmette naalden heeft ning veroorzaakt door EMF, voerden eisers ook aan dat de
gebruikt. Dat bewijs valt niet of nauwelijks te leveren. Zou hier angst van het publiek in het algemcen (hoezeer wellicht ook
hetzelfde moeten gelden als zojuist: dat het aan gedaagde is om irrationeel) ten aanzien van de beweerde (en verre van bewe-
aan te tonen dat ciser niet blootgesteld is geweest aan het virus? zen) gevaren van EMF de marktwaarde van hun huis had doen
Zo mogelijk zal dat bewijs nog moeilijker te leveren zijn dan in kclderen. In tenminste een geval wees de rechter die vordering
gevallen waarin een ziekenhuispatient door een prikaccident toe; maar afgewezen wcrd de vordering terzakc van hun eigen
werd getroffen. psychisch lijden nu zij geen door EMF veroorzaakt lichamelijk
Het zijn lastige vragen, in thcorie maar zcker ook in het con- letsel kondcn aantonen.79 Een nadere uitwcrking van dit type -
crcte geval. Afgezien van de vraag naar de redelijkheid van de en andere: de 'gekkc koeienziekte'? - vorderingen maakt dit
angst, is het steeds nog maar de vraag of er ook werkelijk artikel te lang. Daarom volstaan we op dit momcnt ermec te
onrechtmatig is gehandeld. In dit artikel hebben we onrecht- bepleiten dat voor al deze vorderingen de gewone voorwaar-
matigheid steeds veronderstellenderwijs aangenomcn (zie den voor aansprakelijkheid beslissend moeten zijn. Eisers zul-
onder 2). Hier willen we daar nog iets over zeggen. Waar het len, even afgezien van gevallen van risico-aansprakelijkheid,
gaat om een gedaagde die ooit met gebruikte naalden intrave- moeten aantonen dat de beklaagde zijn zorgplicht heeft vcr-
neus spoot, kennen wij geen aarzeling: het bewijsrisico behoort zaakt tegenover een slachtoffer op wiens aanwezigheid hij
bij hem te liggen. Naar ons voorzichtigc oordeel kan de angst- bedacht had moeten zijn. Zo zal het in gevallen zoals de EMF-
vordering ook worden toegewezen in geval komt vast te staan vorderingen, zelfs in het licht van de huidige stand van de
dat de (ex-)partner frcquent prostituees bezocht of clubs voor wetenschap, heel moeilijk te bcwijzen zal zijn dat nutsbedrij-
anoniemc sex. Daarentegen lijkt het enkele feit dat de partner ven of overheden daadwcrkelijk onrechtmatig handelden.
frequent wissclende contacten heeft gehad met relaties die nict Per ziekte kan het tijdsvcrloop tusscn blootstelling en het begin
890 afkomstig zijn uit risicogrocpen ons te weinig om tot aanspra- van de ziekte vcrschillen. In zakcn waar cisers HlV-negatief
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zijn, beperken de huidige onderzoeksmethoden de periode van van de renteneurose-arresten van de Nederlandse Hoge Raad,
angstig afwachten tot een periode van maximaal zes maanden. waar immers werd overwogen dat van het slachtoffer kan wor-
Nu het onwaarschijnlijk is dat de rechtszaak aanvangt voordat den verlangd dat hij van zijn kant alles in het werk steh om tot
de eiser de definitieve onderzoeksresultaten kent, zal de feiten- een herstelproces bij te dragen.
rechter in Staat zijn om, in bijna iedere zaak, het totale bewijs
van het slachtoffer ten aanzien van het emotionele lijden te
beoordelen. Dat ligt anders voor gevallen van angst voor 12. Conclusie
asbestziekten en kanker, omdat die zaken voor de rechtbank
kunncn körnen zonder enige zekerheid dat de eiser redelijker- Wij menen dat rechters angstzaken - voor AIDS, maar ook
wijzc niet langer het gevaar loopt om de ziekte te ontwikkelen. voor andere aandoeningen - zouden moeten behandelen zoals
In dergelijke zaken rust op de rechter de moeilijke taak te oor- alle andere vorderingen uit onrechtmatige daad of wanpresta-
delen over vergoeding voor de angst voor een ziekte die zieh tie. Wat dat betreft verkiezen we de schaarse Nederlandse
pas over vele jaren zal openbaren; als de ziekte zieh al open- rechtspraak boven de Amerikaanse met haar voortdurende
baart. Het is begrijpelijk dat rechters hiervoor terugdeinzen en zoeken naar hard and fast rules in de vorm van tests. De rech-
dat zij, zoals in Potter, criteria proberen te stellen die hun taak ter zou moeten nagaan of er een schending is van een zorg-
vergemakkelijken. Rechters zouden dan voor een wat andere plicht ten aanzien van een voorzienbaar slachtoffer en of deze
aanpak kunncn kiezcn. eiser daardoor werkelijk schade als gevolg van het psychisch
jr Wij stellen voor dat in angstzaken waar het tijdsverloop een letsel heeft geleden. Zolang elk van de gebruikelijke voorwaar-
probleem is, rechters niet overgaan tot de toekenning van een den voor aansprakelijkheid serieus wordt getoetst, is het niet
som geld ineens. Liever stellen wij een aanpak voor van perio- waarschijnlijk dat met dit type claims alle remmen losgaan. Dat
dicke psychiatrische controle. De begroting van nog niet inge- geldt met name ook voor de mate van psychische schade: een
treden schade kan door de rechter gedeeltelijk worden uitge- slachtoffer zal steeds aannemelijk moeten maken dat hij werke-
steld. Hij kan gedaagde ook veroordelen tot periodieke vergoe- lijk psychische schade heeft geleden. Dat zal, aldus Mullany en
dingen. Er zullen immers tal van gevallen zijn waarin de angst Handford, lang niet altijd eenvoudig zijn: 'the mind is a remar-
voor een bepaalde ziekte in de loop van de tijd (sterk) zal afne- kably resilient piece of machincry and it is only in the minority
men. Stel het geval van een tijdelijke vergiftiging van het drink- of individuals that actual psychiatric damage going beyond the
water in een gemeente. Velen zijn daarbij betrokken en ernstig typical emotional reactions experienced when confronted with
bezorgd voor hun gezondheid. Maar nog afgezien van het feit Stressors will be sustained'.81 Voor een vloedgolf van vorderin-
dat louter 'bezorgdheid' nog niet tot een geslaagde angstvorde- gen hoeft daarom niet werkelijk gevreesd te worden.
ring zal leiden, is het ook heel wel te verwachten dat eventuele Een zekere terughoudendheid kan bovendien worden gereali-
daadwerkelijke angst bij sommige slachtoffers in de loop van seerd door, conform oude Duitse rechtspraak, 'ein Minimum
de tijd zal afnemen. Zij zullen niet bij de pakken willen neerzit- an psychischer Widerstandskraft' te eisen. Voorts lijkt het bij
ten.80 Alleen diegenen die werkelijk duurzaam blijken te lijden angstvorderingen geraden dat de rechter de door ons voorge-
aan buitengewone psychische gevolgen, zoals Marchica of stelde psychiatrische controle gebruikt, daar waar periodieke
Henderson, zullen in Staat zijn aan te tonen dat hun angst nog uitkeringen mogelijk zijn. De rol van de psychiater in aanspra-
steeds bestaat. En zelfs van zulke buitengewone eisers als deze kelijkheidszaken zal ongetwijfeld toenemen. Toch menen wij
twce kan worden verlangd dat zij hun schade beperken: door dat de schijnbaar nieuwe angstvorderingen die we hier bespro-
steeds de hulp te blijven zocken van deskundigcn uit de geeste- ken hebben niet wezenlijk afwijken van andere aansprakelijk-
lijke gezondheidszorg. heidsvorderingen. De rechters zouden er goed aan doen zieh te
Wij pleiten dus voor een aanpak van periodieke uitkeringen, houden aan de vastc regels van het aansprakelijkheidsrecht. Er
gebaseerd op een psychiatrische 'monitoring' van het voortdu- bestaat geen behoefte aan het scheppcn van gekunstclde criteria
rende karakter van het letsel. Zo kan aan de behoefte van ern- zoals dat in de VS vcelvuldig gebeurt. Die blijken maar weinig
stig gekwetsten worden voldaan, zonder dat dit tot onbeheers- extra zekerheid te bieden: in feite vragen ze om een voortdu-
bare gevolgen voor mogelijke gedaagden en hun verzekeraars rende aanpassing. D
hoeft te leiden, Het Nederlandse BW voorziet in zo'n aanpak
met artikel 6:105: de begroting van nog niet ingetreden schade
kan door de rechter gcheel of gedeeltelijk worden uitgcsteld
(lid 1). Voorzover de rechter de schuldenaar veroordeelt tot het
g betalen van periodick uit te keren bedragen, kan hij bepalen dat
deze veroordeling kan worden gcwijzigd indicn zieh na de uit-
spraak omstandigheden voordocn die voor de omvang van de
vergocdingsplicht van belang zijn en met de mogelijkheid van
het intreden waarvan bij de vaststclling van de bedragen geen
rekcning is gehouden (lid 2). Deze benadering past in de lijn
73. Neal v. Neal, 873 P.2d 871 (Idaho 1994). red.), Zwolle 1992, p. 163 e.v. alwaar ook andere rechtspraak is te vinden.
74. Doe v. Doe, 519 N.Y.S.2d 595 (Sup. Ct. 77. Bert de Vroom, Aids, Nationale patroncn 80. Mullany en Handford, a.w. (hiervoor noot
1987). van organisationele respons, in: Het organisa- 3), p. 313.
75. Aldus dan ook Tischler v. Demenna, 609 torisch labyrmt (Jacques van Dooin e.a. red.) 81. Mullany and Handford, a.w. (hiervoor
N.Y.S.2d 1002 (N.Y.Sup. Ct. 1994). Aula 1993, p. 183 e.v. noot 3), p. 312.
76. Zie uitvocrig B. de Vroom cn C.C.M. Kcs- 78. 835 F.Supp. 796 (D.N.J. 1993).
tei, AIDS en beheersing van nsicogedrag, in 79. Cnscuola v. Power Authonty ofNew
Sturing in de risicomaatschappij (N.J.H. Hüls York, 621 N.E.2cl 1195 (N.Y. Ct.App. 1993), 891
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